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いわゆる憲法訴訟における主張責任及び 
証明責任の周辺について
堀　　　清　史
１　検討の対象及び方法
　本稿は，いわゆる憲法訴訟における主張責任，証明責任の周辺について，
民事訴訟法の観点から論じることを目的とするものである。憲法訴訟におけ
る主張責任や証明責任そのものについては既に優れた業績が憲法の側（1）から
も，民事訴訟法の側（2）からも発表されているため，本稿は，それらの業績で
はあまり触れられていない点（したがって，どちらかといえば周辺的な点）
を重点的に取り扱うこととする。すなわち，主張責任の項では，事実と法の
二分論から出発して，法に関する裁判所の判断義務が憲法判断回避原則との
関係で取り扱われる。また，証明責任の項では，証明責任の概念に留意しつ
つ証明責任ないし論証責任等の分配が検討されることになる。
　本稿の検討結果を予め述べておくと，まず，裁判所の憲法判断義務を肯定
しない限り，憲法判断回避原則違反は，訴訟上，大きな意味を持たないとの
結論に至った。また，憲法に関する論証構造の把握の仕方によっては，論証
責任等を分配することも可能である，ということになった。いずれの結論も
従来の見解の延長を超えるものではなく，また検討中にも誤解・混乱があり
うるところではあるが，異なる角度からの検討も（有益であるかどうかはと
もかくとして）必要ではあるように思われる。
⑴　安念潤司「憲法訴訟の当事者適格について」芦部信喜先生還暦記念論文集刊行会編『憲
法訴訟と人権の理論』（1985年，有斐閣）359頁以下など。
⑵　林屋礼二『憲法訴訟の手続理論』（1999年，信山社）など。
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２　主張責任
⑴　民事訴訟法における原則
　主張責任とは，当事者の一方にとって有利な事実が口頭弁論に現れないこ
とによって，当事者の一方が裁判において不利益を受ける場合の，その不利
益のことをいう（3）。この主張責任は，弁論主義第一テーゼないし主張原則と
の関係で認められるものである。すなわち，弁論主義第一テーゼとは，「裁判
所は，当事者のいずれもが主張しない事実を，裁判の基礎にしてはならない」（4）
という原則であるが，この原則が適用されることによってはじめて上記の意
味における不利益が発生するのである。したがって，主張責任は，職権探知
主義が妥当する場合においても問題となる証明責任とは異なり，弁論主義の
妥当する訴訟においてのみ問題となる。主張責任がどちらの当事者に分配さ
れるかという点については，原則として証明責任の分配と一致するという見
解が多数である（5）。
　また，主張責任が，ある事実を当事者が主張しなかった場合についての処
理をその内容とすることから，以下のことを導くことが可能である。まず，
①これが事実についてのものであること。つぎに，②当事者からの主張があっ
た場合については主張責任の規律とは関係がないこと，である。それぞれに
ついて簡単に見ると，①については，民事訴訟法のレベルにおいては，事実
に関する主張と法に関する主張が区別されるとともに，ここでいう事実が主
要事実のみを意味するのか，他の事実（とりわけ重要な間接事実）をも含み
うるのか，という点が問題になる。事実に関する主張と法に関する主張につ
⑶　三木浩一・笠井正俊・垣内秀介・菱田雄郷『民事訴訟法（第２版）』（2015年，有斐
閣），206頁。
⑷　三木ほか，203頁。
⑸　ただし，子細に見ると，対立もある。一方では，主張責任の分配は証明責任の分配と
完全に一致するという見解があり，他方では，一致はするが，それは同一の基準を用い
る結果だとする見解（三木ほか206頁など）や，原則として一致するが一致しない可能性
もあることを認める見解（高橋宏志『重点講義民事訴訟法　上』（2013年，有斐閣）532
頁など）もある。
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いては，次のように分類されている。すなわち，まず事実上の主張と法律上
の主張で分類され，法律上の主張には広義のものと狭義のものがあるとされ
る。事実上の主張とは，主要事実，間接事実，補助事実，事情などの存否及
び内容に関する主張のことをいうとされる。法律上の主張はいずれも法的な
事柄に関わる主張であるが，狭義の法律上の主張は，実体法規に主要事実を
あてはめた結果としての具体的な権利（権利の発生・変更・消滅などの法律
効果）の主張である。広義の法律上の主張は，外国法や慣習法を含む法規の
存否・内容・解釈に関する主張であるとされる（6）。広義の法律上の主張につ
いては，次の通りに扱われている。法規の発見や解釈は裁判所の責任に属す
るので，広義の法律上の主張は裁判所に対する直接的な効果はなく，事実上
の参考になりうるにすぎないとされている（3）。裁判官は法を知るという原則
と呼ばれることもある。もっとも，近年においては，法領域における手続権
保障の考え方が非常に有力である（8）。いずれにせよ，憲法訴訟論との関係で
は，ここでいう事実とは司法事実であるといってよいであろう。後に立法事
実論との関係でも触れるが，司法事実とは，「直接の当事者―誰が，何を，
どこで，いつ，いかに，いかなる動機ないし意図で行なったか―に関する
事実」（9）などと定義される事実である。②については異なる解釈も存在する
が，当事者の主張が十分に顧慮されなければならないというのは弁論主義の
問題ではなく弁論権の問題であるというべきであろう（10）。弁論権とは，「裁
判前に，裁判を受ける者が，事件について弁疎することができる地位，すな
わち裁判の資料を提出する機会を法律上保障されていること」（11）と定義され
る権利であり，憲法32条に由来するものとされる。
　
⑹　以上につき，三木ほか，223頁，224頁。
⑺　三木ほか，224頁。
⑻　徳田和幸「法領域における手続権保障」『フランス民事訴訟法の基礎理論』（1994年，
信山社）86頁以下，山本和彦『民事訴訟審理構造論』251頁以下など。
⑼　芦部信喜『憲法訴訟の現代的展開』（1981年，有斐閣）24頁など。
⑽　三木ほか，201頁，23頁。
⑾　山木戸克己「訴訟における当事者権」『民事訴訟理論の基礎的研究』（昭和36年，有斐
閣），59頁以下，61頁，62頁。
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以上を要するに，法的な主張がなされた場合において，それがどう処理され
るかという問題は，民事訴訟にいうところの主張責任とは直接の関係をもた
ない。とはいえ，以上の整理は，憲法訴訟論において関連する議論の整理に
は役立つというべきである。すなわち，憲法に関する主張がない場合におい
て，裁判所はどのような対応をすべきか（職権判断の可否），憲法に関する主
張がある場合において，裁判所は憲法判断をする義務を負うか（憲法判断回
避原則）という問題である（12）。
⑵　憲法訴訟論における議論
ア　憲法に関する主張がない場合の職権判断の可否
　職権判断の内容として，たとえば，法令について①合憲である旨の判断を
する場合と，②違憲である旨の判断をする場合とが考えられるが，以下の検
討においては，両者を区別せず，憲法内容についての明示的な判断を含んで
いれば，憲法判断であるという前提で議論をする（13）。法的主張がない場合に
職権で判断できるかという問題設定に対しては，その判断の内容がいずれで
あっても影響はないためである。したがって，このような問題関心からすれ
ば，法令の違憲判断をする場合にのみ制約が加えられている（たとえば，当
事者からの法令についての違憲性の主張が必要とするなど）のであれば，そ
れは別の法理や別の考慮が働いていると整理することになろう。
　そして，憲法に関する主張がない場合に職権で憲法判断をすることができ
るか，という問題については，アできると考える見解と，イできないと考え
る見解に分かれる。憲法訴訟論においては，可能であると解する見解が示さ
れている（14）。民事訴訟法の立場からも，法の内容に関する事柄であり，裁判
⑿　内野正幸『憲法解釈の論理と体系』（1991年，日本評論社），229頁以下においても，同
様の問題設定がされているところである。また，内野正幸「憲法判断の実施・不実施」
戸松秀典・野坂泰司編『憲法訴訟の現状分析』（2012年，有斐閣），46頁以下も参照。
⒀　したがって，憲法判断を判決文中に明示しない場合については，ここから除外するこ
とになる。
⒁　内野正幸『憲法解釈の論理と体系』（1991年，日本評論社）248頁。なお，この見解に
おいて，職権判断の可否と憲法判断回避原則の結びつきの有無が論じられているが，こ
いわゆる憲法訴訟における主張責任及び証明責任の周辺について
338
二五一
945
所が職権で判断をすることは可能であるというべきである。これに対して，
イできないと考える見解（後に林屋説として紹介する見解）は，憲法問題を
審判対象類似のものと考える（15）ので，申立てなければ裁判なしという民事訴
訟法上の原則（いわゆる処分権主義の一内容である）に従って，憲法問題の
提起がない場合には，裁判所による職権判断は禁じられることになろう（16）。
イ　憲法に関する主張がある場合の憲法判断義務ないし憲法判断回避原則
　他方，当事者から憲法についての主張がある場合（典型的には，一方から
たとえば法令が違憲である旨の主張があり，他方から合憲である旨の主張が
ある場合）に，裁判所が憲法判断（憲法判断の意味は，アと同じく，憲法の
内容についての明示的な判断であり，結論として合憲であるか違憲であるか
は問わない）を下す義務があるかどうかという問題については，憲法判断回
避原則との関係を検討しなければならないように思われる。憲法判断回避原
則（準則とも呼ばれることがあるが，以下では個々のルールを取り扱わない
関係もあり，原則と呼称する）とは，大まかに言えば，「不必要な憲法判断を
回避するため」（13）の原則である（18）。検討の順序としては，まず，民事訴訟法
の原則から考えた場合に，裁判所が法に関する判断義務を負うかどうか，と
いう点を検討し，憲法の特殊性を検討するということになる。
の点については，著者自身が指摘する（同書249頁）ように，論理的な結びつきはないと
見るべきであろう。新正幸『憲法訴訟論（第２版）』（2010年，信山社），113頁，114頁も
職権での判断を肯定する。
⒂　林屋・122頁から123頁。
⒃　内野・『論理と体系』251頁。ただし，この点についての同書の林屋説に対する批判は，
既に指摘されているところであるが，誤っている。同書は，「民訴186条にいわれる申立
に関しては，一般に，それは訴訟物についての申立であって，攻撃防禦方法（法の解釈・
適用など）についての申立を含むものではない，と解釈されているのであるから，当然
のことながら，そこには違憲性の主張は含まれない，とみるべきであろう」と批判する
のであるが，林屋説「は，「法令の違憲性」を「審判の対象」＝「訴訟物」とみるのであっ
て，「攻撃防禦方法」とは考えないのであるが，この点が見落とされている」（林屋・162
頁注16）のである。渋谷秀樹『憲法訴訟要件論』（1995年，信山社），280頁注５も参照。
⒄　259頁。佐藤幸治『日本国憲法論』（2011年，成文堂），626頁，649頁。もっとも，後に
検討する内容は，憲法判断自体の回避を扱うものであり，いわゆる第４準則の内容に近
いものといえる。
⒅　より詳細には，新・前掲261頁以下など参照。
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　これについては，民事訴訟法の側から考えると，法に関する判断は裁判所
の職責に含まれることになる。裁判所の職責であるということは，その法に
関する判断が必要である限り，裁判所はその法に関して判断しなければなら
ない，ということを意味するであろう。もっとも，「その法に関する判断が必
要」か否かを判断するのも当の裁判所であり，これを純粋な意味での法に関
する判断義務ととらえることは困難であるようにも思われる。これに対して，
憲法判断回避原則は，ここでいう，「その判断が必要である」かどうかにかか
わる問題であると整理することができる（19）。憲法判断回避原則が妥当するの
であれば，裁判所は，憲法判断をするかどうかを検討する際に，憲法判断回
避原則を前提に，その憲法判断が必要か否かを判断することになろう。ただ
し，憲法判断回避原則についての学説（20）においては，高度の裁量説が多数で
あるようであり，このことからすると，憲法判断が（厳密には）必要でない
場合にも憲法判断が可能であること，及び，憲法判断が必要な場合にも，憲
⒆　新・262頁においても，「憲法判断は事件の解決にとって必要な場合にのみなされるべ
きであって，憲法判断をしなくても事件を解決しうるときは，あえて憲法判断に踏み切
る必要はなく，憲法判断は回避されるべきであるとの原則であるから，概念の明確化の
ために，ここではそれを「必要性の原則」と呼ぶことにしたい」とされている。
⒇　新・前掲262頁以下の整理によれば，（Ａ）憲法判断禁止説（法律判断先行説），（Ｂ）
憲法判断必然説（憲法判断先行説），（Ｃ）憲法判断裁量説，（Ｃ１）高度の裁量説，（Ｃ２）
裁量限定説が存在するとされる。それぞれの内容は，（Ａ）説は，「「必要性の原則」を厳
格に貫き，憲法判断は事件を解決するために必要不可欠な場合にのみ行使されるべきで
あって，（法律の解釈によって）憲法判断をしないで事件を解決しうるときには，憲法判
断をするに及ばないだけでなく，憲法判断をすべきでないとする見解とされる。（Ｂ）説
は，「法律（法令）が合憲であることこそ，それを具体的事件に適用しうる「論理的前
提」であり，したがって，事件に法律を適用するためには，必ず法律が憲法に適合して
いるか否かの判断が「論理的に先行」していなければならない」などとして，憲法判断
が先行する（したがって憲法判断が必要）とする見解である。なお，この見解に対して
は，訴訟手続は事実の認定から始まるといった順序があるのにもかかわらず，この見解
はその順序をまさしく逆転するものであるとの批判がある。もっとも，訴訟手続におい
て事実認定が果たす役割の重要性はともかくとして，認定すべき事実が何かを規定する
のは法であり，その法の内容を検討するにあたって憲法適合性を考慮すること自体は不
自然ではないようにも思われる。この見解に対する批判としては，実際上の帰結が不合
理になりうることが主であると理解すべきであろう。（Ｃ）説は，「基本的には「必要性
の原則」を承認しつつも，それを絶対視することを否定し，Ａ説のように厳格にこの原
則を貫くと違憲審査制の「憲法保障機能」に反する場合が生ずるとし，裁判所は，事件
の重要性や違憲状態の程度，その及ぼす影響の範囲，事件で問題にされている権利の性
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法判断を裁判所の義務とは考えない見解が多数を占めることになろう（21）。
　しかし，この点（特に，憲法判断が必要な場合にも，憲法判断を裁判所の
義務とは考えない点）に対しては，異論がある。以下ではこの見解を林屋説
というが，この見解の骨子は次の通りである。すなわち，違憲審査制の目的
として，個人の主観的な権利の保護だけでなく，客観的な憲法の維持をも含
むようになっている現在においては，憲法訴訟では「具体的事件」とならん
で「法令の違憲性」も独立の「審判の対象」をなすものと構成し，それに従っ
た判決手続の理論を構築するというものである（22）。林屋説のポイントは，憲
法問題を審判対象として把握することにより，これに対する裁判所の応答を
必要的なものとする点にある（23）。林屋説と，憲法判断が必要な場合には裁判
所に憲法判断の義務が生じるという見解（注20に引用のＢ説ないしＣ２説）
との差は，次の点にある。すなわち，後者の見解によれば，裁判所は，憲法
判断が不要であると考える場合には，憲法判断をする義務を負わないのに対
し，林屋説によれば，裁判所は，憲法判断が必要であると考える場合はもち
ろん，不要であると考えた場合であっても，その旨の判断（端的に表現すれ
質等を総合的に考慮して，十分理由があると判断した場合には，回避の準則によらない
で，憲法判断に踏み切ることができると解し，憲法判断をするか否かは，裁判所の裁量
に委ねられている」とする。（Ｃ）説はここでいう裁量についての理解でさらに二つに分
かれ，（Ｃ１）説（高度の裁量説）は，「裁判所が憲法判断をするか否かについては，裁
判所に高度な裁量が認められ，憲法判断を回避しうる場合でも，一定の要件が存在する
場合には，憲法判断に踏み切ることが許されるとする」。他方，（Ｃ２）説（裁量限定説）
は，「裁判所の裁量の範囲を限定し，一定の要件，例えば，①憲法違反の重大性，②当事
者を含めた国民の権利侵害の危険性，③紛争の根本的解決というような要件が存在する
場合には，裁判所は憲法判断をする「義務」がある」とする見解である（なお，ここで
の義務は「憲法的義務である」とされるが，「憲法的義務」の内実は明らかでない。ある
いは，単純な法的義務より優先的な義務ということであろうか）。
㉑　前注での整理に従った表現で言えば，Ｃ説の見解は，前者（すなわち，厳密には憲法
判断が必要でない場合にも憲法判断ができる）を念頭において議論がされており，正確
には後者の場合については言及されていないが，裁量であるという以上，論理的には後
者の場合をも含むものとして扱われるべきであろう。
㉒　林屋・103頁，104頁。
㉓　林屋・158頁。「裁判所には，申し立てられた「審判の対象」について―「争点」の
提起との場合とは異なって―必ず判断をしなければならないという関係が生ずるか
ら，違憲審査制の趣旨はよりよく達成されることになる」とする。
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ば，「その点についての憲法判断は不要である」という判断）を示さなければ
ならない（24）。林屋説によれば，憲法問題は審判対象であるので，裁判所はそ
れに応答する義務があるのである。したがって，林屋説によれば，憲法判断
回避原則は問題にならないというべきであろう。ただし，このことを別にし
ても，林屋説には問題点もある。まず，全体として，憲法訴訟の目的が私権
保護から憲法秩序の維持も含むようになったことが根拠として挙げられてい
る（25）が，この点のみで訴訟手続の変更を全て説明できるかは疑問である。極
端な例を挙げると，たとえば，民事訴訟において，私権の保護のみを目的と
していた手続が，私法秩序の維持をも目的とするようになったのであれば，
一定の客観的法内容の確認が可能になるのであろうか。また，手続的に見て
も，林屋説によれば，憲法問題については審判対象であるということになる
が，そうすると，判決の主文における判断が必要になることになる。この場
合に，上訴の利益についてどのように考えるか，という問題が生じることに
なろう（26）。
⑶　検　討
　憲法判断回避原則に対しては，厳しい評価も存在する。すなわち，「もはや
㉔ この点は明示されていないが，林屋・131頁，132頁が，審判対象についての判断は判
決主文で示されなければならず，憲法問題についても独立の上訴の対象とする（この点
については，後掲注26参照）ことからすると，事件の成熟性がないなど，憲法訴訟に特
有のものとされる訴訟要件が欠けるときには，憲法問題について（主文で明示するかは
ともかくとして）却下の判決を下す必要があるように思われる。
㉕　林屋・111頁以下など。
㉖　もっとも，この点は，林屋説に対しては，外在的な批判にとどまる。林屋説は，むし
ろ，上訴の利益についての問題提起を含むものだからである。林屋・163頁以下において
は，いわゆる岩手靖国訴訟を例に，判決主文で勝訴した当事者が判決理由中で不利な判
断を下された場合に，上訴の利益を肯定できるか，という問題が取り扱われている。こ
の問題について，林屋説は，具体的な事件（通常の民事訴訟等の部分）だけではなく，
「憲法問題」についての判断に対しても，形式的不服説にしたがって「上訴の利益」の
ある者に上訴を認めてもよいとしている（同書132頁）。伝統的な民事訴訟理論は，判決
主文で勝訴した当事者が判決理由中で不利な判断をされているときには，その当事者に
は上訴の利益を認めてこなかった。このことについては，既判力が判決主文にのみ生じ
（民訴法114条１項），判決理由中の判断には生じないため，そのような場合，その当事
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結論は明々白々である。回避原則なるものはない。あると言われても無視し
てよい。あるいはこう言った方が，より正確であるかも知れない。もとより
訴訟法の枠内ではあるが，裁判官は書きたいように判決を書けばよい。学者
はそれを，批判したいように批判すればよい。ただそれだけの話である」（23）
と。確かに，「憲法判断を加えなくても事案を処理できるのに憲法判断を示し
た場合，一体いかなる法律上の効果を生ずるのであろうか，という問」（28）に
者には不利益が生じていないからである，と説明することが可能である。しかし，違憲
判決の効力という観点から見ると，いわゆる個別的効力説にせよ，一般的効力説にせよ，
民事訴訟法の伝統的な理解からすれば判決理由中の判断である法令等の合憲・違憲の判
断について効力を認めるべきだ（竹下守夫「違憲判断の多様化・弾力化と違憲判決の効
力」『民事手続法学の革新　中巻』（1991年，有斐閣）669頁以下，301頁など）とすれば，
上訴の利益についての判断に影響を与える可能性はある。竹下説は，この点について，
「違憲・無効の判断は，やはり当事者間において，当該法令の違憲・無効を確定し，以
後争えないとの効力（違憲・無効の確定力）を有すると考えるべき」とする（竹下・302
頁）のであるが，その一方で，「このような違憲・無効の確定力は，下級審の違憲判断に
は認められない。法令の違憲・無効という重大な効果の確定は，違憲審査制の趣旨から
して，合憲・違憲の最終決定権を有する最高裁の判断にのみ認められるべきだからであ
る」（竹下・同頁）として，上訴の利益についての判断には影響がないように対応されて
いる。判決理由中の判断に何かしらの法的効力があることを認めるのであれば，上訴の
利益を認めざるをえない（たとえば，民事訴訟法理論においても，相殺を理由として請
求棄却判決を得た被告には上訴の利益が認められるとしている。この場合，相殺の判断
は判決理由中の判断ではあるが，民訴法114条２項によって，相殺の自働債権の不存在に
既判力が生じているためである）。竹下説のように，下級審裁判所の判断にはその種の効
力はないと言い切れるのであれば，上訴の利益の判断に影響はないが，憲法訴訟理論（少
なくともその一部）は，伝統的にはむしろ下級審裁判所の憲法判断（あるいは違憲判断）
を推奨してきたのではないかということに鑑みると，逆に，上訴の利益を肯定する方向
もありうるのかもしれない。これについては，検討すべき点が少なくとも２点ある。ま
ず，違憲判断の効力が，当事者間において法的な効力としてあるのか，事実上の効力に
とどまるのか，という点である（一般的に効力があるか否かという問題とは問題の所在
が異なる）。かりにこの点が事実上の効力に止まるようであれば，上訴の利益に影響がな
いという判断は十分ありうる。つぎに，法的な効力だとして，判決主文で勝訴している
ために上訴できない当事者がいる場合に，その当事者との関係でも判決理由中の判断に
拘束力を認めるのか，という点である。この点については，民事訴訟法理論において，
いわゆる争点効と絡んで議論がある。争点効を肯定する見解によっても，このような場
合には争点効が生じないとされているのである（新堂幸司『民事訴訴訟法（第５版）』
（平成23年，弘文堂）324頁。ただし，新堂説内部では揺れもあったことが指摘されてい
る。高橋659頁，660頁注32参照）。
㉗　安念潤司「憲法訴訟論に対する至って控え目な疑問」戸松秀典・野坂泰司『憲法訴訟
の現状分析』（2012年，有斐閣），345頁以下，361頁。
㉘　安念・疑問，358頁。
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対しては，同論文で指摘される通り，「検討された形跡がない」（29）ようにみえ
る。
　それでは，これについて民事訴訟法的に検討してみると，まずは，憲法判
断回避原則違反が，民事訴訟法312条１項の「判決に憲法の解釈の誤りがある
ことその他憲法の違反があること」にいうところの憲法の解釈の誤りその他
憲法の違反に含まれるかどうかを検討する必要がある（30）。民訴法312条にい
うところの「判決に憲法の解釈の誤りあること」とは，「法令や行政処分が違
憲で無効であるのに原判決がこれを有効と解して判決した場合，その逆に，
これらが違憲でなく有効であるのに無効と解して判決した場合をいう。原判
決の憲法違反には，原判決の判断それ自体の憲法違反だけでなく，原判決の
基礎となった訴訟手続の憲法違反も含まれる」とされるようである（31）。この
点について検討するためには，憲法違反について判決主文への影響が必要か
どうかという点をも考慮する必要がある。これは，民訴法312条３項が，高等
裁判所への上告について，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反が
あるときにもすることができるとしていることとの対比で，条文上そのよう
な限定のない憲法違反（１項）についてどのように解釈するか，という問題
である（32）。これについては解釈が分かれるようであるが，大要，①312条３
項などと同様の基準（憲法違反が判決主文に影響を及ぼす蓋然性がある場合
などと表現される）で憲法違反が判決主文に影響を及ぼす場合に限るとする
見解（33），②312条３項などの基準よりは緩やかな基準（憲法違反が判決主文
㉙　安念・疑問，358頁。
㉚　なお，破棄理由については，上告理由より広く考えることができる（民訴法325条２項
参照）ため，別途に検討することもありえよう。
㉛　兼子一ほか『条解　民事訴訟法（第２版）』（2011年，弘文堂），1608頁（松浦馨＝加藤
新太郎）
㉜　現行法下では，問題をこのように把握すべきことになる。平成８年改正前は，最高裁
に対する上告についても判決に影響を及ぼすことが明らかな法令違反を上告理由とする
ことが可能であり（さしあたり，高田裕成ほか『注釈民事訴訟法　第５巻』（2015年，有
斐閣）251頁以下（勅使川原和彦執筆部分）参照），問題の所在がより明らかであったよ
うに思われる。
㉝　上田徹一郎『民事訴訟法（第７版）』（2011年，法学書院），610頁など。
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に影響を及ぼす可能性があれば足りるなどと表現される）で憲法違反が判決
主文に影響を及ぼす場合に上告が可能になるとする見解（34），そして③条文上
存在しない判決への影響を要求することはできないとする見解（35），の３説に
分かれるようである（36）。③説の論者によれば，③説を採用した場合に予想さ
れる濫上告については，民訴法313条２項により対処すべきことになる（33）。
　この問題について，憲法判断回避原則への違反として，ア憲法判断を示す
べきでないのに示したという場合と，イ憲法判断を示すべきであったのに示
さなかったという場合に分けて検討する（イの場合を認めない注20における
Ａ説及びＣ１説もあるが，便宜上，これらを分けて検討する）。ここでいう
「示すべき」あるいは「示すべきでない」ということについては，判断義務
を肯定するかどうかでその意味内容が異なってくる。あくまで裁判所の裁量
にとどまるのであれば，その裁量判断の誤りが問題とされることになる。こ
れに対し，一定の場合には判断義務を肯定するというのであれば，義務違反
が問題にされることになろう。まず，アの場合については，①説，②説につ
いては，基準の高低の差はあれども，憲法違反が判決主文に及ぼす影響を論
じることになるので，これらの説によると，憲法判断回避原則違反が312条１
項の憲法違反に含まれるかどうかを議論する実益はないように思われる。判
決主文に対して影響があるのは，憲法判断回避原則に違反して示された（と
主張される）憲法判断だからである。他方，③説によれば，憲法判断回避原
則自体に対する違反が上告理由となりうるようにも思われる（38）。これに対
㉞　松本博之・上野泰男『民事訴訟法（第８版）』（2015年，弘文堂），851頁など。
㉟　伊藤眞『民事訴訟法（第４版補訂版）』（2014年，有斐閣），302頁など。同書によれば，
この見解が通説とのことである。
㊱　兼子原著1608頁。
㊲　高田ほか・『注釈民訴』252頁（勅使川原和彦執筆部分）など。
㊳　この場合，判断義務を肯定しない立場によれば，原判決の裁量判断が誤りであること
が，判断義務を肯定する立場によれば，判断義務違反が問題とされることになる。しか
し，仮に，憲法判断回避原則違反を独立の上告理由として扱うことの実益が，憲法判断
の内容自体は正しい場合にあるのだとすると（憲法判断の内容自体が誤っているのであ
れば，その点を問題にすれば足りる），この場合の上告を認めることには異論もありう
る。
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し，イの場合についてみると，憲法判断を示すべきであったのに示さなかっ
たことについては，まず，この場合を肯定しない説（注20におけるＡ説及び
Ｃ１説）によれば，上告理由になることはありえないように思われる。他方，
判断義務を肯定する見解によれば，理論上は，それによって判決主文に影響
がある限り（①説・②説から），上告理由となりうる（③説の場合は常に）よ
うに思われる。この場合は，まさに憲法判断が回避されているために，憲法
判断回避原則を問題にすべきだからである。なお，林屋説によれば，憲法問
題が審判対象を構成する結果，アイいずれの場合にも民訴法246条違反を理
由とする上告受理申立（民訴法318条１項）が可能であることは認められる
が，憲法違反を理由とする上告を認めるかどうかは明らかではない。
　もっとも，既に指摘されている通り，憲法判断回避原則については，それ
が適用されたかどうかの判別がほとんど不可能である（39）。したがって，憲法
判断回避原則違反を問題にすることには実際上の困難がある（40）。さらに言え
ば，上告理由になるかどうかという問題としては，下級審裁判所との関係で
は，例外的とはいえ，憲法判断回避原則が評価規範として働く場合を考える
ことができるが，最高裁判所との関係では，憲法判断回避原則は行為規範と
してしか働かない。
　そこで，次に，憲法判断回避原則違反が再審事由となるかどうかを検討す
ることになる。おそらく，主に問題になるのは民事訴訟法338条１項９号の判
断遺脱である。民訴法338条１項９号は，判決に影響を及ぼすべき重要な事項
について判断の遺脱があったことを再審事由として規定している（41）。ここで
㊴　安念・疑問361頁。
㊵　当事者にとっては，裁判所が憲法判断回避原則に従ったかどうかが判別できないとす
れば，当事者の行動としては，憲法判断がされていない全ての場合に憲法判断回避原則
違反を理由とする上告をするか，あるいは，裁判所が判決理由中で憲法判断回避原則に
従う旨の宣言をしつつ，実際に憲法判断を示さないという，例外的な場合にのみ上告す
るという，いずれかになろう。しかし，前者は少なくとも外形的には濫上告と差異がな
い。後者ならば問題はないが，このような場合がどこまで存在するかは定かでない。
㊶　なお，従前から，（上告理由として規定されていない）再審事由が上告理由となるかが
争われているが，民訴法338条１項９号の判断遺脱についても，判例の出現を契機とし
て，議論がある。高田ほか『注釈民事訴訟法』254頁以下（勅使川原和彦執筆部分），笠
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いう判決に影響を及ぼすべき重要な事項についての判断の遺脱とは，「職権調
査事項であると否とを問わず，当事者が適法に訴訟上提出した攻撃防御方法
たる事項で，当然判決の結論に影響あるものに対し，判決理由中で判断を示
さなかった場合である」（42）とされている。ここでは，裁判所の判断義務が問
題となる。「裁判所が当事者の主張した法解釈について逐一判断を示さなかっ
たとしても，法の解釈は裁判所の専権事項であるから，判断の遺脱ではない」（43）
とされるためである。したがって，再審事由との関係では，裁判所に憲法判
断をする義務があったにも関わらず，憲法判断を示さなかったという場合の
みが問題となる。このため，裁判所の憲法判断義務を肯定しない見解からは，
憲法判断回避原則違反が再審事由となることはない。なお，林屋説によった
場合，憲法問題が審判対象を構成する関係上，憲法問題が提起されているに
も関わらず，それへの応答がなかった場合には，判断遺脱ではなく，裁判の
脱漏という扱いになるであろう。裁判の脱漏の場合，脱漏があった部分につ
いてはなお訴訟係属があるとみることができるため，再審による救済は認め
られないことになる（44）。
　以上の検討によれば，憲法判断の義務を肯定しない限り，上告理由・再審
事由いずれとの関係においても，憲法判断回避原則は大きな意味を持たない
ように思われる（45）。
井ほか『新・コンメンタール民事訴訟法（第２版）』1034頁以下（笠井正俊執筆部分）な
ど参照。上告理由にならないと解しても，上告受理申立ての理由にはなりうる。
㊷　兼子原著・1332，1333頁。
㊸　高田ほか『注釈民事訴訟法』501頁（内山衛次執筆部分）。
㊹　笠井ほか『新・コンメンタール民事訴訟法』1144頁（林昭一執筆部分）。
㊺　憲法判断回避原則違反が「訴訟法的には，何らの瑕疵ももたらさない」（安念・疑問
358頁）かどうかはともかくとして，違反があった場合の効果が真剣に考えられてこな
かったというのはその通りなのであろう。その根源には，憲法判断回避原則を「心構え」
に止まるものと理解する立場があるのであろう。
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３　証明責任
⑴　民事訴訟法における原則
　証明責任とは，ある事実が存否不明のとき，その事実を要件とする自己に
有利な法律効果の発生が認められないことになる当事者の一方の危険ないし
不利益のことをいう（46）。証明責任については，その定義から，それが①事実
についてのものであること，②当事者の証明が証明度に達しなかった場合の
対処方法であるということ，を確認する必要がある。まず，①ここでいう事
実については，主張責任の項（２⑴）で述べた通り，事実と法が分けられた
上で，民事訴訟法においては，この事実が主要事実に限られるのか，他の事
実をも含むのかが問題となる。証明の対象となる事実については，証明され
ない限りその事実を認定することはできない。これに対して，法の内容につ
いては，そもそも限定的にしか証明の対象にならない（43）上に，当事者が法の
内容を明らかにすることは，禁止されてはいないが裁判所に対して拘束的で
もないという意味で，放任された行為であるともいわれる（48）。いずれにせ
よ，法的な内容について証明責任を観念することは基本的にできない。つぎ
に，②ここでいう証明責任とは，客観的証明責任を意味し，行為責任として
把握される主観的証明責任とは区別される，ということになる。以下でも，
特に断らない限り，単に証明責任という場合，客観的証明責任のことを意味
㊻　兼子一『民事訴訟法体系（増訂版）』（1965年，酒井書店），256頁，253頁など。もっと
も，異なる定義もある。法規不適用説と証明責任規範説の対立をも含めて，松本博之『証
明責任の分配（新版）』（1996年，信山社），７頁以下参照。
㊼　「法規が証明の対象になるかどうかについては，以下のように考えられる。まず，国
内の制定法については，裁判官は法律の専門家として任用されており，また法規を知る
ことは裁判官の職責でもあるので，たとえ特殊な法規であっても証明の必要はない。こ
れに対し，外国法規や慣習法などは，裁判官が知っているとは限らず，また，裁判官の
職責ともいえないので，証明の対象となる。しかし，証明の手続は厳格な証明までは要
求されず，自由な証明で足りると解される。また，弁論主義の適用はなく，むしろ裁判
所は職権探知の義務を負う。当事者による証明が成功せず，裁判所の職権探知にも限界
があり，その結果，外国法等の存否や内容が不明に終わった場合でも，事実と異なり証
明責任によって処理されるわけではない」。三木ほか260頁。
㊽　安念・当事者適格，331頁。
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する。さらに，関連する概念として証明の必要があり，これは敗訴しないた
めに証拠を提出する現実の負担を意味する。具体的には，原告が証明責任を
負担する事実について有力な証拠を提出したために，被告が，反対の証明活
動を展開する必要に迫られることがあるが，この事実上の必要のことを，証
明の必要というのである（49）。客観的証明責任は，いずれとも区別される概念
である。
　また，証明責任については，その分配が重要な問題となる。証明責任の分
配については，少なくとも，法律要件分類説と利益衡量説が対立する見解と
して取り上げられるべきであろう。法律要件分類説とは，法律効果発生の要
件を権利発生・障害・阻止・消滅などに分類し，それを基礎として証明責任
の分配を考える見解である（50）。詳しくは，若干長くなるが，次の通りであ
る。「証明責任は，自己に有利な法律効果の発生が認められない不利益である
から，当事者は，自己に有利な法律効果の要件となる事実の証明責任を負う
べきである。したがって，証明責任の分配は，ある当事者にとってある法規
が有利かどうかで決まる。特定の当事者にとって特定の法規が有利かどうか
の判断基準は，実体法規の相互の論理的関係に求めることができる。ここに
いう実体法規の論理的関係とは，以下に述べるような意味である。実体法規
は，その法律効果に基づく機能によって，①権利根拠規定（権利の発生を定
める規定），②権利障害規定（権利の発生を原始的に妨げる規定），③権利消
滅規定（いったん発生した権利を消滅させる規定），④権利阻止規定（権利の
行使を妨げる規定）に分類することができる。ここでいう権利とは，法律効
果のことである。ある権利（法律効果）を主張する者にとっては，権利根拠
規定が自己に有利な規定であり，その相手方にとっては，権利障害規定，権
利消滅規定，権利阻止規定が自己に有利な規定である。したがって，ある権
利を主張する者は，①の法律要件である「権利根拠事実」の証明責任を負い，
その相手方は，②③④の法律要件である「権利障害事実」，「権利消滅事実」，
㊾　三木ほか265頁。
㊿　兼子原著1018頁。
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「権利阻止事実」の証明責任を負うものと解される」（51）。
　利益衡量説は，法律要件分類説を批判して，証明責任の分配は，当事者間
の公平の観点から，立法者意思，証拠との距離，立証の難易，事実の蓋然性
などを基準として決定すべきであるという内容の見解である（52）。利益衡量説
については，次のような批判がされており，この批判自体は正当なものと思
われる。すなわち，利益衡量説による場合には事件ごとのアドホックな判断
になるため，訴訟手続の運営に支障を来す，また当事者の予測可能性が低下
する（53）という批判である。法律要件分類説によって証明責任を分配するため
には，上記の通り，規範相互間の関係を検討する必要がある。そして，規範
相互間の関係として典型的なもののひとつであると思われるのが，原則―例
外関係である。この場合，原則的な法的効果と例外的な法的効果が分けられ
ることを前提に（54），原則的な法的効果の発生が有利な側がその証明責任を，
例外的な法的効果の発生が有利な側がその証明責任を，それぞれ負担するこ
とになる。規範相互間の原則―例外関係が論理的に決定できるかということ
については疑問も提示されているが，規定の文言や規範の法的構造から原
則―例外関係を導くことは可能であるといえよう（55）。いずれにせよ，法律要
件分類説による証明責任の分配は，実体法の解釈である（56）といわれる所以で
ある。
　三木ほか263頁。
　石田穣『民法と民事訴訟法の交錯』（1939年，東京大学出版会），45頁以下など。
　三木ほか268頁。
　この点についても，利益衡量説からの批判がある。民法の錯誤を例に取ると，「錯誤が
ないときに権利が発生する」ということと「権利が発生する。ただし，錯誤があるとき
はこのかぎりではない」ということを区別できないというのである。
　倉田卓次「証明責任分配論における通説の擁護」『民事実務と証明論』（1983年，日本
評論社）263頁以下，234頁など。民法の錯誤についても，条文の文言を「虚心にこれを
読めば，法律行為が無効であるための要件を定めるための文言ではないだろうか。これ
を有効にするための要件と読めるか」とされている。
　三木ほか268頁。
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⑵　憲法訴訟論における議論
　ア　事実に関する議論としてのいわゆる立法事実論
　憲法訴訟論において，「証明責任」が議論される場合，民事訴訟で言うとこ
ろの事実と立法事実とが異なることが強調される。すなわち，立法事実とは
「法律を制定する場合の基礎を形成し，かつその合理性を支える一般的事実，
すなわち社会的，経済的，政治的もしくは科学的な事実」（53）のように定義さ
れる（58）が，これは法律レベルで言えば，法的な領域に関するものと整理され
るためである。このことからして，憲法訴訟論において，多数が，憲法訴訟
においてはいわゆる証明責任を観念することはできないとしている（59）こと
は理解できるところである。とはいえ，このように批判され，否定されると
ころの「証明責任」を肯定する見解（60）についても，善解の余地はある。つま
り，このような見解は，民事訴訟法的な意味において証明責任を論じていた
のではなく，法内容の判断につき，原則としてどのように判断するのか，と
いう問題を論じていたと読む余地はあるように思われるのである。この問題
　芦部信喜「憲法訴訟と立法事実」『司法のありかたと人権』215頁。
　ただし，この種の定義は，参考にされたアメリカの定義とは異なる定義であると指摘
されているようである。浅野博宣「立法事実論の可能性」長谷部恭男ほか編『現代立憲
主義の諸相　上』（2013年，有斐閣），419頁以下，421頁など。
　安念・前掲注１，381頁注⑻は，次のようにいう。立法事実が「法の解釈を決定する性
質のものである以上，その存否は，実際上，当事者の助力があるにしても，窮極的には
裁判所が，自らの職責において決定しなければならないのではなかろうか。換言すれば，
立法事実には立証責任というものは観念できず，またノンリケットという事態もありえ
ない。もしかりに立法事実の存否が不明になれば，それは端的に法の解釈が不明になる
はずであって，それを存否いずれかに擬制することは許されないと思われる。そうする
と，訴訟法上は，立法「事実」の存否もやはり法律問題であって，事実問題ではないと
解するほかない」と。また，内野正幸「法律の違憲審査における「挙証責任」」芦部信喜
先生還暦記念論文集刊行会編『憲法訴訟と人権の理論』（1985年，有斐閣）313頁以下，
355頁や，内野・前掲『論理と体系』286頁，などは「法律の違憲審査における「挙証責
任」については，訴訟法学にいわれる挙証責任とは意味が異なる」ことを指摘して，こ
のことを明らかにしている。林屋・前掲156頁も「（立証責任は）そもそも事実関係を確
定するさいの処理原則であり，違憲法令訴訟は法律問題に関するから，ここでは立証責
任も問題にならない」として，証明責任を否定している。
　もっとも，近年の，特にこの問題に関する研究において，憲法訴訟における立法事実
について訴訟法的な意味において証明責任を肯定している見解がそもそも存在するの
か，明らかではない。若干，仮想敵のような性質を帯びているともいえよう。
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を，証明責任というタイトルの下で論じることは，恐らく誤りであるが，し
かし，実体法の内容の問題としては重要な問題であるように考えられる。憲
法上の権利は，立法事実が認められるときに存在すると考えるのか，立法事
実が認められないときには存在しないと考えるか，ということである（61）。
　以上のように考えると，立法事実については「証明責任」を観念するので
はなく，「論証責任」ないし「正当化責任」を考えるべきであるとする見解が
あることも理解が可能である（62）。また，この「正当化責任」について，「証
明責任……という判決事実（adjudicative fact）についての理論を参考とし
つつ考察」（63）することは可能であり，またやむを得ないところがある（64）。後
者にいうところの「正当化責任」は，「提出された立法事実たる社会科学が，
合理的判断をなすには質的あるいは量的に不十分であるか，相互に対立し
あっており，裁判官が法的規整の諸選択肢の中のどれが最も優れたものであ
るかの確信を得られない場合（法的判断不能の場合）に，どのような結論を
下すべきかのルール」（65）であるとされており，いわば客観的正当化責任が論
じられていることになる。本稿において，以下で「憲法訴訟の証明責任」を
論じる場合にも，立法事実に関するものである限り，訴訟法的な意味におい
て証明責任を観念することができないことを前提としつつ，立法事実に関す
る「論証責任」ないし「正当化責任」を論じる参考として論じていることに
なる。
イ　客観的証明責任であること
　これについて，憲法訴訟論において，（上記アの問題も踏まえて）憲法訴訟
では客観的証明責任を観念することは困難であり，そのために主観的証明責
　たとえば，安念・当事者適格は，この分類で言うと，憲法上の権利は，立法事実が認
められるときに存在する，ということを前提にしていることになる。
　内野・挙証責任，344頁，論理と体系286頁。
　太田勝造『民事紛争解決手続論』（1990年，信山社），144頁。
　太田・前掲注には，「立法事実の訴訟における取扱いについては，「裁判所は法を適用
する」という過度に単純なモデルと，「裁判官は法を知る」という誤ったドグマのゆえ
に，未だ明確な理論化も制度化も行われていない」との指摘がある。
　太田・前掲注　155頁。
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任（ないし論証責任）等が論じられてきたとする見解がある（66）。憲法訴訟論
においては，主観的証明責任に類似した，当事者の行為責任が議論されてき
たことはその通りであるように思われる。もっとも，上述の通り，客観的正
当化責任を論じることはおそらく可能であり，また必要なことではないかと
思われる。その際，客観的証明責任の議論は，客観的正当化責任を論じる参
考になろう。
　そして，客観的証明責任ないし客観的正当化責任を十分に観念してこな
かったことから，その分配についても論じられてこなかったというべきであ
ろう。憲法訴訟における証明責任ないし正当化責任の分配が，民事訴訟と同
様の基準によって行われると仮定すると，ここでも，法律要件分類説と，利
益衡量説を取り上げることが必要になる。法律要件分類説は，実体法規範の
構造を分析することを基本として証明責任を分配する考え方であるが，ここ
でいう実体法規範には不文法の規範も含まれるため，憲法の条文が簡素であ
ること自体は，この見解の採用を妨げない（63）。しかし，いわゆる審査基準論
が，憲法上の権利について，権利の発生―障害や権利の発生―消滅のような
構造で理解していたのかどうかは明らかではない。この点に関しての実体法
としての憲法の理解が，審査基準論からは明らかになっていないのではない
か，ということである（68）。このことは，いわゆる審査基準論の用いる目的―
手段間の関連性審査という基本的な審査手法が，政策分野における分析手法
であるとの指摘（69）に関係するところである。やや強い表現になるが，目的―
手段の関連性審査は，伝統的な法解釈の作法で把握されるところの憲法上の
権利とどのような関係に立つか，明らかにしてこなかった可能性があるので
はないか，ということである。実体法としての憲法の解釈が明らかにならな
　内野・論理と体系286頁。
　ただし，規範相互間の論理関係を把握することが困難になるという点は否定しがたい。
　この点についての例外として，高橋和之「人権論の論証構造―『人権の正当化』論
と『人権制限の正当化』論」ジュリスト1421号52頁以下などがある。なお，阪口正二郎
「違憲審査制の下での自由権制約の論証構造の現状と課題」長谷部恭男ほか編『現代立
憲主義の諸相　下』（2013年，有斐閣），145頁以下も参照。
　駒村圭吾『憲法訴訟の現代的転回』（2013年，日本評論社），34頁。
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ければ，法律要件分類説による証明責任の分配は，非常に困難なものになろ
う（30）。他方，利益衡量説によれば，いわゆる審査基準論を前提としても証明
責任の分配を語りうる。もっとも利益衡量説については前述の難点がある上
に，憲法に関する証明責任をいずれに分配するのが公平かということを語る
ということは，結局のところその憲法上の権利の内容を語るということでは
ないかという見方もできるように思われる。
　なお，以上の難点を克服して「証明責任」の分配を考えるに際しても，「合
憲性」ないし「違憲性」の証明責任という形で定式化した場合には，これは
いわゆる規範的要件ではないかという疑いが生じるところである（31）。規範的
要件とは，法律要件のうち，法律要件が一般的抽象的概念をもって定められ
ており，規範的評価の成立が法律効果の発生要件となっているものをいう（32）。
民事訴訟においては，公序良俗や借地借家法上の正当事由などが典型的なも
のとして挙げられる。規範的要件であるとすると，証明責任の分配としては，
一方に「（証明主題）との評価を根拠づける事実」の証明責任が，他方に「（証
明主題）との評価を障害する事実」の証明責任が，それぞれ課されることに
なる。仮にこのように考えると，審査基準論において，証明責任がいずれに
課されるかということの重要性は低下せざるを得ない面があるように思われ
る。
⑶　検　討
　証明責任の分配は，実体法の解釈の問題であるといわれる。そして，法律
要件分類説に従った場合の証明責任の分配については，規範相互間の関係，
例えば規範と規範の原則―例外関係が重要である。そして，憲法訴訟論にお
　より正確に言うなら，少なくとも証明責任の分配を考察するのと同時に実体法の内容
が明らかにならなければ（明らかにすることができなければ），法律要件分類説による証
明責任の分配は不可能である，ということになる。
　この点は，内野・挙証責任，343頁注⑴で指摘されている。
　笠井正俊・越山和広編『新・コンメンタール民事訴訟法（第２版）』（2013年，日本評
論社），315頁（笠井正俊執筆部分）など。
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いても，規範の保護範囲―制限―正当化という形で，この規範相互間の原
則―例外関係を含むものがある。いわゆる三段階審査論である。三段階審査
論とは，自由権の制約を念頭に，自由権の制限に関する論証プロセスを規律
する手法であり，大要，①保護範囲，②制限，③正当化という論証ステップ
を進むものであるとされる（33）。三段階審査論について，わかりやすく説明さ
れたものを，若干長くなるが，引用する。「市民的法治国家観（≒近代自由国
家観）においては“自由”こそが国家の規定的価値に据えられる。「個人の自
由は原理的に無限定であるが，それに介入する国家の権限は原理的に限定さ
れている。」カール・シュミットは市民的法治国家の原理をこのように表現し
た（シュミットはこれを配分原理と呼ぶ）。つまり，自由であることが原則で
あり，国家がそれを制限するのは例外的にしか認められない。市民的法治国
家は，自由とその制限について，このような「原則―例外（Regel-Ausnahme）」
図式を採用する。そこで，次に，国家間レベルの原理を，実定憲法レベルの
「憲法上の権利」に変換・翻訳しなければならない。自由と制限に関する原
理である「原則―例外」図式は，「憲法上の権利」の次元において，防御権
（Abwehrrechte）の構成として現れる。防御権的構成とは，原則的自由に対
する国家の例外的制限をはねのけ，自由領域を防御するという構図で「憲法
上の権利」を捉える考え方を指す（自由の制限に対する妨害排除請求）。こう
して，市民的法治国家の原理と実定憲法上の防御権的構成が結びついたので
ある」。「「原則―例外」図式は，「憲法上の権利」の構成として防御権的構成
を支えるだけではなく，「憲法上の権利」の侵害を認定する論証の構成も規定
している。つまり，原則的自由に対する例外的制限は，例外であるがゆえに
正当化の論証が要求され，それをパスしなければ許容されない。ここに，1
原則的自由に対する例外的制限を確認する論証段階と，2制限の正当化を試
みる論証段階が分化し，また1→2（原則の確認と例外の可否）という論証
順序が成立する。さらに，段階1は，「憲法が保護する権利」に対する「制
　駒村・転回，７頁など。
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限」の有無を確認する以上，1－①問題となる自由が憲法によって保護され
るかどうかの保護範囲論証と，1－②かかる自由が憲法上の保護範囲内にお
かれるとしても，それに加えられている制限が果たして憲法上の権利侵害と
評価しうるほどの制限なのかを判断する制限論証に分化する」。「こうして，
保護範囲（Schutzbereich）→制限（Eingriff）→正当化（Rechtfertigung）から
成る三段階審査が成立する」（34）。
　この見解における規範相互間の原則―例外関係は，（引用文の中で意識さ
れている）民法に照らして考えると，次の通りであろう。民法において，妨
害排除請求権としての物権的請求権の発生原因事実は，①物権の発生原因事
実（たとえば前主からの所有権の譲り受け）と②それに対する制限（たとえ
ば占有）である。これに対して，③正当な占有権限（たとえば賃借権）があ
る場合には，物権的請求権は発生しない。そして，民法上，①及び②は，物
権的請求権の発生を主張する側に，③は，物権的請求権が発生しないことを
主張する側に，それぞれ証明責任があると考えられている（35）。民法における
このような考え方を三段階審査論にあてはめることが許されるなら，ア規範
の保護範囲及びイ制約については，人権侵害を主張する側が，ウ正当化につ
いては，人権侵害に当たらないとする側が，論証責任を負担すべきことにな
ろう。仮にこのように考えることが許されるのであれば，もとよりそのよう
に主張されているのではあるが（36），三段階審査論は，実体法としての憲法解
釈を含むものであるといえる。
　駒村・転回，33頁，34頁。
　司法研修所編『改訂　紛争類型別の要件事実』（平成18年，法曹会），50頁など。
　駒村・転回，２頁には，「近時の「三段階審査」も，「憲法上の権利」論という実体論
上の提案がその基礎に置かれているのであり，その意味では，予想される変動の規模は
実に大きく深い」とされ，また同83頁には，「三段階審査論は，政治理念としての人権論
と区別される実定憲法上の権利論をいかに構想するかについてひとつの形を示すととも
に，自由の防御を試みる他の実定法諸領域（行政法，不法行為法，刑法など）との連絡
を取る必要を再認識させ，憲法解釈論の古くて新しい議論地平の戦端を次々に開きつつ
ある」とされている。
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４　小　　括
　本稿の結論は，冒頭に述べた通り，⑴裁判所の憲法判断義務を肯定しない
限り，憲法判断回避原則違反は，訴訟上，大きな意味を持たない，⑵憲法に
関する論証構造の把握の仕方によっては，論証責任等を分配することも可能
である，というものである。もっとも，本稿の検討は断片的なものであり，
かつ不十分なものである。また，本稿の性質上やむをえないとはいえ，民事
訴訟に関する検討のみにとどまり，刑事訴訟や行政訴訟などの検討ができて
いないことは，本稿の至らなさを増大させるものといえる。いずれにせよ，
憲法訴訟を論じることの困難性を示しているように思われる（33）。
　訴訟法を理解しなければ憲法訴訟を論じることは難しいのではないかという指摘は多
くあるが，訴訟法の側から問題を論じても，実体法としての憲法の内容が重要な問題と
して現れてくるため，結論としては，憲法訴訟を十全に論じるためには，実体法と訴訟
法のいずれについても深い理解がなければならないということになる。
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